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重婚的内縁の保護
に関
する
考察
(下〉
交ー
通事故
にお
ける
損害
賠償
に
はじめに判決例の検討(
以上 二 八号)
判例法理に
対する検討(以下本号)
四
学説の検討
淳子
五
むすびにか
えて
田中三郎
判例法理の検討
小島
こ こ で 改めて、
前号
で取りあげた判決例を整理する。
なお、
①原
告、
②請求(認容リ0
・
認容されたが保険あるいはその他
の給付によってすでに填補済リム
・否
定H×)、
③ 要保護性(要保護性
un要保護状態にあれば0
・な
ければ×)、
④法律婚をしている者、
⑤善
意・
懇意(善意H
原告が内縁当初他方配偶者に法律上の婚姻関係が存在
することを知らない
・
悪意日原告が内縁開始当初
他方配偶者に法律上の
婚姻関係が存在することを知っていた
・媒
酌H
善意の認定はないが、
媒
酌人
によって事実上の婚姻をしたことから善意と思われるもの)、
⑥ 事
実上の婚姻の継続年数、
⑦法律婚の別居年数、
⑧公序良俗(OH公序良
俗に触れている
-
XH公序良俗に触れていない)⑨学説、
⑩無責性(O
ー原
告の
善意性を考慮している
・×
H原
告
の善
意性を
考慮していない)、
つ
いて
向日山
R� 
mm山[
冶仔
占山l
づム1司
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⑪重点、
⑫請求権競合(01法律上の妻およ
び事実上の妻ともに支払い
安認める、
×H法律上の妻もしくは事実上の妻の一方にしか支払いを認
めない)を示す。
門判例の整理〕
〔判決例1〕
盛岡地判昭和三一年五月三一日判時八三号一八頁
①内縁の夫、
②慰謝料×、
③×、
④夫側
⑤媒酌、
⑥ 一 二年、
⑦三O年、
⑧O、
⑨相対的無効、
⑩O、
⑪法律上の婚姻生活、
⑫ ×。
〔判決例2〕
東京地判昭和四三年一二月一O日家月一二巻六号八八頁
①内縁の妻、
②扶養損失ム
・慰
謝料O、
③O、
④夫側、
⑤善
意 、
⑥一一
年、
⑦一三年、
⑧O、
⑨相対的無効、
⑩O、
⑪法律上の婚姻生活
・事
実
上の婚姻生活の比較衡量、
⑫O。
〔判決例3〕
福岡地小倉支判支部
昭和四三年一二月一八日判時五五二
号七四頁
①内縁の妻、
②慰謝料ム、
③O、
④夫側、
⑤善
意、
⑥ 二 O年、
⑦二一年、
⑧×、
⑨有効に近い相対的無効、
⑩O、
⑪事実上の婚
姻生活、
⑫×。
〔判決例4〕
大阪地判昭和四五年七月一七日判タ二六O号二 一頁
①内縁の妻、
②慰謝料×③×、
④夫側、
⑤善
意、
⑥五年、
⑦二五年、
⑧
。、
⑨相対的無効、
⑩O、
⑪法律上の婚姻生活
・
事実上の婚姻生活の比
較衡
量、
⑫O。
〔判決例5〕
横浜地判昭和四七年一一月九日交民集
五巻六号一五七二
重婚 的 内 縁 の 保護 に 関 す る 一 考察(下)
頁
①内縁の妻、
②扶養請求権×
・慰
謝料O、
③ × 、
④夫側、
⑤?、
⑥一四
年、
⑦二O年、
⑧×、
⑨有効に近い相対的無効、
⑩?、
⑪ 法 律婚の
形骸
化 、
⑫ ×。〔判決例6〕
神 一
戸地判昭和四八年四月一七日判時七一五号九四頁
①内縁の夫、
②慰謝料×
・兄妹慰謝料×
、③
×、
④夫側、
⑤?、
⑥一四
年、
⑦?、
⑧×、
⑨有効に近い相対的無効、
⑩O、
⑪法律上の婚姻
生活
-事
実上の婚姻生活の比較衡量、
⑫ ×。
〔判決例7〕
大阪高判昭和四九年六月一七日判タ三一一号一五九頁
①内縁の夫、
②慰謝料×、
③×、
④夫側、
⑤?、
⑥一四年、
⑦?、
⑧×、
⑨有効に近い相対的無効、
⑩O、
⑪法律上の婚姻生活
・事実上の婚姻生
活の比較衡量、
⑫ ×
。
〔判決例8〕
山口地裁下関支部昭和五一年一O月二七日交民九巻五号一四八三頁
①内縁の夫、
②慰謝料O、
③ ? 、
④ 妻 側 、
⑤善
意、
⑥六年、
⑦六年、
⑧
×、
⑨有効に近い相対的無効、
⑩?、
⑪法律婚の形骸化、
⑫ ×。
〔判決例
9〕
千葉地裁昭和五二年八月一
O
日交民一O巻四号一一O一
頁
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① 法 律 上の妻、
②逸失利益0
・慰
謝料O、
③O、
④夫側、
⑤善意、
⑥三
年、
⑦三年、
⑧×、
⑨形
骸
化した法律婚は無条
件に保護、
⑩?、
⑪なし、
⑫ ×。
〔判決例印〕
京都地福 知 山 支判昭和五四年
五月一O日交民二一
巻三号
六回一ニ頁
①内縁の妻、
②逸失利益ム
・慰
謝料O、
③O、
④夫側、
⑤善
意、
⑥二O
年、
⑦三二年、
⑧×、
⑨有効に近い相対的無効、
⑩?、
O事実上の婚姻
生
活、
⑫×。
〔判決例日〕
横浜地判昭和五四年一二月二
四日交民集一二巻六号二ハ
五七頁
①内縁の夫、
②賠償債権0
・慰
謝料O、
④夫側、
⑤媒酌、
⑥一九年、
⑦
二O年、
③
×、
⑨有効に近い相対的無効、
⑩?、
⑪事実 上
の婚姻生活、
⑫×。
〔判決例ロ〕
名古屋地判平成元年一O月一ニ 日交民集二
二巻五号一二
四二頁
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①内縁の夫、
②慰謝料ム、
③O?、
④ 妻 側 、
⑤悪
意、
⑥一O年、
⑦一三
年、
⑧×、
⑨有効説?、
⑩×、
⑪事実上の婚姻生活のみ
、⑫
×。
みぎに紹介した判例法理は、
いうまでもなく、
重婚的内縁配偶者
の保護を「内縁法理である準婚理論」
によって解決してきたものである。
この判例法理 基礎は、
法律婚を重視する、
という基本的な姿勢に立ち、
法理論的には、
重婚禁止規定との相関関係によって
説明
しようとするも
のである。
そこ で
、当
該重婚的内縁が
法的保護をうけるためには、
一「
公
序良俗に反しない
」
ことを必要としている。
その要
件
として、
①法律婚
の形
骸化、
②事実婚の実質的成熟度を挙
げ、
③重婚的内縁配偶者の無責
性をも要求する、
というのが基本的姿勢だということがで
きるのではな
、、
A3
LよMt
しかし、
その判例法理の理論的
基調は変わらないとしても、
そこ
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には微妙な変化をみることができる。
その
第一点は、
という要
件
が次第に判決のことば的表現としては登場しなくなっ
た、
と
「反公序良俗性」
いう点である(〔判決例5〕以降〉
。
第二点は、
有責性や悪意性、
あるいは、
法律婚に対する離婚の意思が
なかった等の要
件
を問題として、
重婚約内縁配偶者の少なくとも財産上
の損害賠償を否定した事例は、
原告である内縁配偶者が男性であるよう
な場合、
つまり要保護性に欠ける場面だという点に注目したいと考える
(〔判決例1〕
、
〔判決例6〕がその例である。
原告が女性であるが、
すでに
他の男性と婚姻関係を結んでいることから
、要
保護性が欠如して
いるとしたのは
〔判決例4〕
である〉
。
そして、
次第にこれらの有責性
淳子
等の要
件
を問題としないで、
実質上の婚姻関係の有無によって保護する
田中
方向へと変わっていったことに留意したいと考える。
いずれにせよ、
要保護性の高い時は、
善意を認定し、
要保護性が欠け
ている場合には、
悪意を認定しているといっても過言ではないと考える。
二郎
四
さて、
みぎのように考えるならば、
つぎのことが導き出せるので
はないか。
まず、
厳しい要件
によって、
保護すべき関係を認めている
小島
という判例法理への理解は一面的な評価と考える。
むしろ、
判例法理は
交通事故の損害賠償と う第三者関係に対しても、
重婚的内縁配偶者の
保護を認めて るという評価をすることこそ正しい評価というべきだと考えられるのではないか。
とりわけ慰謝料については、
要保護性がない
場合を除いて、
ほとんど認容している、
ということからもそのように解
することができよう(〔判決例5〕以
降
〉。
学説の検討
判決例への対応つぎに、
先程紹介した判例に対応させる
形で学説を簡単に紹介
し
てみよう。
周知
のように、
重婚的内縁関係が法的保護の対象となるか、
無 と
効，....._�、
説 7 う、)問
相 題
対 に
的 つ
無 い
効〈て
説8 は
有 大
効 き
説( く
で 9三
あ)説
る に。 分
類
す
る
、ー
と
が
で
き
る
いわゆる、
それらの学 を簡単に説
明するならばつぎのようにいう
ことがで
きょう。
まず第一に、
無効説とは、
基本的には重婚的内縁関係は公序
良
俗に反するものであるから、
保護すべきものではない。
しかし、
無効説
(印)
のなかにも、
内縁以外の法理で妥当な解決を与える(大原説)と解する
ものも見られる。
第二
に、
相対的無効説とは、
原則として、
重婚的内縁
は公序良俗に反
し無効であるが、
不法性の低いものについては救済を与えよう
と解する
ものである。
この学説に分類され
る見解の中には、
重婚約内縁が、
法的
保護を受けるための要
件と
して
様々な要件が提示され
ている。
たとえば、
相手方内縁配偶者に法律上の配偶者が存在して
いることを知らなかった、
(江)
といういわゆる「善意性」を求め 説(中川(善)説〉
、あ
るいは、
法律
婚の態様によって、
重婚的内縁
の保護を決しようと考えるものもある。
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第三に、
有効説とは、
重婚約内縁の成立要
件
については厳しい
枠組み
を設けるが、
その枠の
中にはいる重婚的内縁について
は、
公序良俗違反
の認識なく、
完全に有効な内縁として位置
づけるものである。
現在の学説の状況は、
重婚的内縁が有効だとか無効だと
いいう議
論でなく、
三説ともに、
一様に、
一定要
件の
下に
重婚的内縁に法的保護
を与えよう、
という態度であるといっても過言
ではない。
したがって、
実質的には、
三説 もに「重婚的内縁の保護」
については、
「認めてい
こう
」という、
共通の認識をも
っていることになる。
具体的には、
個々
の要件
がそれぞれの論
者によって若干の相違はあるものの、
その議論
の
中心は、
①どのような要件で、
②どの程度法的効果を
与えるのかという
議論へと移行しているといえよう。
本稿では、
教科書的見解に基
づいて、
それぞれの学説を整理してみたが、
その整理をもとに、
先程紹介した一
二
の判決例が具体的には「どの学説に依拠しなが
ら判決を下したのか」
という点から、
判決例に対し学説を対応させることにする。
門判例の整理〕から導きだされることはつぎの
ことである。
まず、
四
⑧では、
判示の
中で公序良俗について触れてあるか否かを整理してみた。
なぜなら、
無効説と有効説の境界線は、
重婚的内縁が公序良俗に反し無
効であるか否かに求めることができるからである。
この門判例の整理〕
〔判決例5〕
以降は全く公序良俗については触れられていな
い。
このことは、
事実上、
判決が、
法律上の婚姻関係と事実上の婚姻関
に従えば係といった具体的事実の認定 よって、
判決を下してい
ることを示して
いることになるo
基本的には、
法的保護にあたる「重婚的内縁」の認定
重 婚 的 内 縁 の 保護lこ関 す る 一考察(下)
がなされるが、
〔判例5〕
以降は公序良俗についての 断がなされてい
ないという事実を踏まえて
いわゆる、
相対的無効説というよりも、
そ
れは、
有効説に近いかたちの相対的無効説だという評価
もできるのでは
な
いか。
さらに、
〔判決例ロ〕
になると、
その傾向は顕著にあらわれて
いるといえよう。
この
〔判決例ロ〕
の判決文を読む限り、
それまでの判
決に比べ、
素直な か た ちで
事実上の婚姻を受け入れており、
さらに、
原
告の
善意性や
無責性についての判断する
ことなく判決を下している点か
ら考えると、
有効説に依拠して判決がなされたといっても過言ではない
と考える。
このように、
実際上、
有効説
・無効説
・相対
的無効説という
かたちではなく、
ゆるや
かにではあるが、
相
対的無効説と有効説が融合
するような、
相対的無効説が有効説へ近づい
いる、
とう評価
が可能で
あると考え 。
五
さて、
重婚的内縁が法的保護の対象となるか、
ということについ
て形式論的には、
三つの学説が説かれているが、
今日では、
その結論の
相違というものが失われているo
相対的無
効説と有効説とは、
具体的潤
題を通じて結論は同じであり、
実質的な差はほとんどないといってもよ
ぃ。
たとえ無効説であっても、
すべて公序良俗に反し無効というもので
72 
はなくなっている。
ただ学説
は、
夫と内縁の妻とが、
不当破棄に基づく
損害賠償請求や
財産分与請求、
さらには法律上の妻の扶養請求等の請求
権の競合があった場合にどう処理するのか
、と
いうことを含めて
立論し
ている。
したがって、
相対的有効説
・無効説とい
われる学説は、
法律上
の妻への配慮、
つまり法律
婚主義を無視できないとい
うことを、
理論的
に表
明しているにすぎないといえよう。
と
ころが、
自動車事故のように
加害者として第三者 登場が余儀無くされる場面には、
内部関係の解決
に用意された理論をそのまま適用することはできない。
問題は被害者の
保護であり、
内部関係の解決に用意
された理論をそのまま利用すること
はできない。
問題は被害者の保護であり、
内部関係に機能して
きた婚姻
理論聞は考慮する必要はないから
る。
かくして、
重婚的内縁関係は、
すでに新
しい理論が求められてきているのではな
いか。
なぜなら、
交通
事故によって一一個の損害が生じ、
請求を求めることができる法律上の妻
と事実条の妻という主
体が
二個
存在する場合に、
もっとも妥当な解決策
とはいったいどのようなものであろうか。
いま、
まさにこのことが求め
4 
られていると考える。
その理由として、
重婚的内縁関係にある女性から
の損害賠償請求権が認められた判決の存在は、
同時に、
当然法律上の配
偶者にもそれを求めると うこ である。
これは、
請求権を重畳的に行
使するという場面であ 。
判決例でいうならば、
〔判決例2〕
判
決
例4〕
であるが、
裁判になってあらわ
れる事
件と
は、
重婚的
内縁の配偶
者が
原告とな
る場合がほとんどで
(〔判決例
9〕
は例外
)
、こ
のことは、
法律上の配偶者であれば当然に
請求が認められることの証明でもある。
批判をおそれずに評価するならば、
法律上の配偶者と内縁の配偶者のい
ずれの請求も認めるように判例
・学
説もほぼ定着しつつあるといえるの
ではないか。
そこで、
今後
は不法行為によって一
個の
損害が発生した場合に、
損害
賠償をこの両者にどのように配分す のか、
という問題が登場する。
こ
れは、
法律上の配偶者と重婚的内縁
関係にある配偶者とが、
いかなる法
71 
的根拠を用いて、
どれだけ配分を受けることができるかということであ
(ロ)
る。
いま、
これをどのように構築していったらよいのか、
という議論が
な25れることが望まれている。
請求の基礎と配分の基礎
重婚約関係にある事実上の夫婦の一方、
たとえば夫が
死亡した場 合
に、
事実上の妻は、
加害一者に対して、
どのような法的根拠によって請求
することができるかo
さらに、
それが、
認められるとすれば、
一体いか
なる法的構成によって処理されるのか、
について以下の学説が主張され
ている。
法律婚重視により重婚的内
縁の法的保護について消極
的、
もしく
淳子
は否定的な見解
(臼)
宮井忠夫
「そもそも重婚的内縁の夫婦には協力扶助義務
1 
中田
は存在するのだろうか」という疑問を出発点として、
第三者との関係や
婚姻家族との関係が問題となる場合に一
定要
件のも
とに重婚的内縁を保
二郎
護することについて、
消極的である。
なぜなら、
婚姻法上の権利を同様
に内縁の妻にも認めるとするならば法律上の妻との権利競合が生ずる。
小島
事実上離婚状態にあるといっても、
法律上の妻の権利を制限されるべき
でものではない。
くわえて、
有責事由
によ
って婚娼破綻がもた、り さ れ た
場合はなおさらである。
このことが、
重婚的内縁の公認という事態を招
来しかねない、
とし、
事故死の賠償を認めない。
H 
(ア)
法律上の妻については被害者の逸失利益の相続的構成を
採り、
事実上の委については扶養請求権の侵害的構成を採る学説
(は)
野田愛子
1 
内縁の妻は事実上内縁の夫から扶養されている
という関係ではなく、
法的に夫に対し扶養請求権を持つ。
したがって、
単に事実上の扶養の利益ではない。
そこで、
ここでいう扶養請求権とは、
扶養必要者と扶養可能者が前提となり、
当事者の一切の事
情が勘案され、
具一体化 さ れるo
そもそも扶養請求権は、
特別関係にある者同志の権利
・
義務の関係であり、
相対権的性質を持つ。
しかし、
第三者によって扶養
することが履行できなくなれば、
不法行為による損害賠償請求の対象と
なることは否定できない。
事情変更を考慮するなら民法七一
一』粂の慰謝
料請求権的構成を考えるo
そもそも扶養請求権
は、
一身専属権であって
相続されないとするが、
扶養者の
死亡によって、
損害賠償請求権に転化
する。
したがって、
相続することができ、
その範囲は、
被害者が生きて
いたら得ることができたであろう生活費を限度 。
相続
人
と内縁の妻の請求権が競合した場合、
被害者の生存を仮定すれ
ば、
①被
害者の得ベかりし純収益から、
まず扶養権利者(内縁の妻)の
扶養にあて、
②その残余が、
相続の対象となる。
①+②U遺失利益(同
額)でなければならない。
例外として、
相続人が先に請求してきた場合
である。
その場合はつぎの様に考えることにする。
まず第一に、
内縁の
委の存在を知
っていたら、
その分をあらかじめ控除して払う。
ついで、
全額相続
人に
支払ったら、
善意。
無過失
により、
相続人は免責される。
(日)
人見康子
5 
重婚約内縁関係をすべて無効
な婚姻とはいえな
いが、
法律上の妻の側に離婚の意思がない場合には
、法
律上離婚してい
るわけではないため、
重婚的内縁の法的効果も
当然制限され、
たとえ事
〔2〕
実上重婚的内縁関係にあるといえども、
扶養請求権を行使できる法的地
位にあるものではない。
慰謝料請求権についても同様に解する。
法律上
の妻の離婚の意思を 視す 見解であり、
保護すべき重婚的内縁を厳格
に解釈すべき立場である。
おそらく婚姻の倫理観を規定に法律婚主義を
尊重する立場といえよう。
したがって、
内縁の奏でなくその子
〈内縁の
夫の子)の扶養請求権については、
認容する。
(イ)
キ目
淡 続
路 的
剛(構
久16成
)否
定
説
〔1〕
重婚的内縁に該当した場合には、
扶養請求権の
「①法律上の婚姻関係が断絶
侵害を認めるo
重婚的内縁の判断基準は、
し、
形骸化していること、
②内縁が実質上の夫婦
関係であること」の二
点 である。
昭和四三年判決は、
内縁関係が婚姻の意思に基づくことをあ
げているが、
「形
式をともなわない意思は通常
は客観的事実から推認さ
れるものであるから、
独立の要件
ではない」として、
「損害賠償を請求
している者が、
重婚的関係にある
者本
人か、
それとも相手方か
」によっ
て異なる。
慰謝料については、
「法律上の相続
人との関係で
面倒を生じないのだ
から、
比較的ゆるや
かにその請求を-認めるべきである」と考える。
しか
し、
基本的に慰謝料を固有の権利ととらえているため、
重婚約内縁の妻
重婚 的 内 縁 の 保護 に 関 す る 一 考察(下)
と法律上の妻との競合については具体的に触れられて
いない。
(げ)
幾代通
〔2〕
基本的に財産的損害の請求について、
固有損害説
に立ち、
生命侵害において残された遺族が、
なんらか
の固有の損害を被
った場合に、
損害賠償請求権を固有に取得する
と解するため、
重婚的内
縁の場合においても、
死亡した者との聞に存在した
扶養
・
寄与などの
「広義の家計共同体的な関係の実質 着目して」
、扶
養侵害説によって
個別的に妥当な額を認定す
べきである。
固有被害説は、
相続説よりも少額となる場合が多いが、
「不法行為制
度が、
被害者の救済を目的とするものであって、
加害者に対する正妻を
目的とするものでない以上、
致しかたない」が、
その額の差については、
「はなはだしく少なくなるような事態はないであろう
」
と解している。
配分については、
以下で紹介する倉田説に依拠する。
精神的損害(慰謝料請求権〉についても、
財産
的
損害と同じく固有被
害説の立場に立つ。
したがって、
「死
者との閣の親密度
・生
活的連帯感
などの現実の有り方に応じて、
慰謝料を考慮していく
」。
したがって、
70 
結果的に重婚的内縁関係の場合、
事実上共同生活を送っており、
他方、
法律上の配偶
者とは形骸
化しているしていることが前提であるた
め、
重
婚的内縁の妻の側が比較的保護される割合が
高い、
といってよい。
(日)
加藤一郎
〔3〕
加藤教授は、
交通事故等で
死亡した者の遺族の
有する損害賠償請求権を、
死者の権利を相続することによって生じた請
求権ではなく、
遺族固有に生じた損害の賠償請求権と解している。
財産
的損害の賠償請求について、
扶養請求権の侵害による遺族固有の権利を
主張できるとしている。
また、
遺族と相続
人
の競合した場合には、
相
続人
より、
遺族を優先させる方がよい」とし、
相続
人以
外、
つまり法律
上の妻でない者は遺族として扶養侵害の賠償ができると う趣旨ではなかろうか。
遺失利益の範囲は、
死者の死亡
時ま での分に限り、
後は慰謝
料で調整するとか、
具体的には刑事罰で制裁するという方法を提示して
いる。
ちなみに、
賠償額の算定については、
内縁の場合は
「相続
人への
賠償額からさし引く」という記述がみられる。
精神的損害、
つまり慰謝料請求権について「慰謝料が、
その財産的価
値自体を本来の目的とするものではなく、
財産
的価値を通じてではある
が請求権者の精神的慰謝を直接の目的とするものであることを考えれば、死者との共同生活などの生活上の密着度が慰謝料請求の基準になるべき
6 
であり(七一一条はまさにそれを示してい 〉、
相続人という財産上の
抽象的資格をもちだすべきではない」としている。
みぎ論 文 では、
重婚
的内縁の場合の慰謝料請求
権ならびに財
産的損害の構成については直接
ふれられていないが、
内縁の妻対
死者の兄弟姉妹の慰謝料請求権が競合
した場合に、
「偶然的な立場にいる兄弟姉妹にま
で、
死者が苦しみ悲し
んだということ よる慰謝料請求権の行使を認めることは妥当と恩われ
いわゆる単なる相続人として
死者の慰謝料請求
を可能となさしめるのでなく、
死者と、
実際に共同生活をしていた者が
ない」という記述から請求権者となるべきだとしている 解し、
重婚約内縁であっても、
共同
生活をしていた者をして、
七一
一条の適用もしくは類推適用により、
固
有の権利として認めると解すこともでき 。
以上を総合して検討すると、
重婚的内縁を、
他方内縁配偶者
の死
亡に
よって、
事実上内縁と同視できるという立場であれ
ば、
通常内縁の場合
69 
と同様の法的処理によって保護することが可能であろう。
(ウ)
重婚約内縁の損害賠償の根拠を
扶養
期待
権の侵害と考え、
そ
の賠償額については、
配分的調整を示唆する見解
(日)
倉田卓次
〔1〕
重婚的内縁関係の場合における財産的損害の賠
償請求について、
法律上の配偶者と内縁の配偶者との請求権が競合する
「本妻との問題は事実上、
離婚と同じ状態が成立していたわけ
場合は、だが、
財産分与も行われず、
さらにこの種の
ケl
スでは男のほうに婚姻
を破綻させた責任があるのが普通で
本妻としては慰謝料も取れるはず
であるo
この種の未清算の権利を清算させる意味では、
内縁の委とで割
合的な配分を考えるの 一番妥当な結果になるように思われる」。
とし
子淳
ている。
これは、
倉田説が不法行為による損害賠償請求を「
加害行為を
扶養請求権侵害とする
見地
から、
死者本
位とを総合する理論づけ」した
田中
「扶養構成」だと考えているからで ろう。
そのように考える理由は、
「救済Sらるべきは、
内縁の妻や未認
知の
子なのであるが、
彼らに扶養
二郎
請求権がないからという理由
で、
扶養喪失説をとるより、
扶養請求権侵
室口説を維持しつつ彼
らにもこの権利を類推によって認めるような解釈論
小島
を求めるほうが、
例えば準婚といった法概念の創出と何様、
より建設的
と言える」と解するからである。
精神的損害については、
財
産的損害の構成が扶養構成を求めることに
よって、
消極的損害の賠償額を減少することになる。
したがって、
慰謝
料はその賠償額減少の「過渡的調整」の性質をもって機能 ることが望ましいと考えている。
現在の慰謝料の額に比べ、
おのずと高額化になる
ことを示唆しているが、
重婚的内縁の損害賠償請求については具体的に
触れていない。
2 
(初)
二宮周平
扶養をめぐる法律婚と事実婚の争いについて、
扶養の「無条
件
性」にもとのついて、
双方とも法的保護をあたえる。
すな
わち、
扶養の「無条件
原理にもとついて、
どんな婚外関係でも一応保護
の対象として考慮する」0
その場合、
①事故当時の扶養状態、
②共同生
活の実体、
③別 居の態様、
④各自の自立度を考慮する。
その上で要保護
状態にあるものは無条
件に賠償を認める
ことになる。
慰謝料についても、
要保護状態に陥った
ら扶養を請求することができ
つまり事実婚も法律婚も慰謝料請求が可能であるo
る関係にあるもの、その場合も、
加害者との負担の公平を守る
ために、
分配することになるo
具体的分配については、
賠償請求同様の
要素を考慮することになる。
(れ)
古田時博
3 
法律上の妻と重婚的内縁の妻との請求権の競合
が生じた場合、
本妻の扶養請求権について
は考慮すべきである、
旨明
示
し、
重婚的内縁と法律上の妻との割合的配
分を提唱しているo
損害賠償請求については扶養侵害的構成に立ち、
その具体的な賠償額
の割り
ふりについては、
つぎのように解する。
「端的に本妻BがAに対
し(Aが存在していると
仮定し)婚姻費
用の分担ないし夫婦問の扶助義
務として扶養料の支払の審判を申立て
たと
仮定したさい、
此の事案のも
7 
とでBにいくばくの扶養請求料 支払を
命ずべきかどうかという観点か
ら考えて、
Bの講求分を考えるべきだと考える」0
重婚的内
縁の妻の取
扱についてはそれを法的保護の対象とす
るには慎重な判断を必要 する
が、
基本的には、
それらの関係にあるものを一定の要件下で保護してい
るため、
これらをとりまく一切の事情を劃酌して
、二
人の女性の間で分
配率を決定して、
内妻がどの程度本妻になっているか、
逆に本妻がどれ
だけ
他人
に近づいているかによって決定されるべきである、
と解してい
る
。慰謝料については、
大体決定した慰謝料の総額の中
で法律上の妻と重
婚的内縁の
妻とで割り振るo
(幻)
〔4〕
中川淳
「重婚的内縁関係にある妻についても、
扶助H扶
養請求権を認め、
したがって、
その侵害によって損害を生じたときは、
加害者にたいして、
損害賠償を請求することが認められる」。
ただ、
法
的保護が与えられる重婚的内縁は、
「法律婚が事実上長期にわたって回
復の見込みなくまったく戸籍上
形骸をとどめているにすぎないという場
合に限定されなければならない」0
法律
上の配偶者と重婚的内縁の当事
者の権利の競合については
「事実上の離婚または客観的に破綻した婚
姻関係にある配偶者 は、
扶助すなわち扶養の請求義務はないと解すれ
ば、
競合の問題は、
それほど複雑ではないように思われる。
すなわち、
婚姻関係の客観的破綻は、
事実先行性の理論によって、
夫婦の閣の権利
義務に消長をおよぼすべきであると思う」0
精神的損害については、
事実上の妻が、
法的保護の対象と評価される
重婚的 内 縁 の 保 護 に 関 す る 一考察(下)
場合に限り、
民法七
一条の類推適用によって慰謝料を認めることにな
る
( 
エ
'-J 
相続的構成を採りながら、
重婚的内縁の妻と法律上の妻の賠
償
額
つ
松 て
嶋 は
道(
、
夫23配
)分
的
給
付
を
考
慮
し
て
る
見
解
l 
「重婚的内縁関係にある内妻には法律上の扶養
請求権を有するとはいえないにしても、
生活事実として、
，つけている生
活利益が違法に侵害されれ ば、
その損害は保護されてよい。
しかし内妻
の権利を認容した場合にも法律上の妻の権利は否定し
えない。
法律上の
妻が損害賠償請求権の相続ないし固有の慰謝料請求権に基づいて請求すれば、
内妻の慰謝料請求権と競合する。
このような場合、
法律上の妻と
内妻の保護法益が同一であれば、
損害賠償責任の分配もありうるであろ
う」としているo
具体的な配分については、
倉田説に依拠している。
し
かし、
同じく競合の場合の配分を提唱している二宮説が、
配分の根拠を
扶
養
義
務
椎 の
木 無
録(条
司24件
)性
求
め
る
」
と
は
批
判
的
で
あ
る
2 
基 本的には、
相続的構成の立場であるが、
法律
上の配偶者と内縁の配偶者との利益を調節について考慮して
いる。
内
縁の妻ら 法的地位が認められるのは生活保障の分
野であるから、
自動
68 
車事故の損害賠償の面においても生活保障的な底部構
造部分とそれを上
回る上部構造部分に分かち、
前者の部分においては扶養請求権侵害が、
後者の部分においては遺失利益の相続関係がそれぞれ優先する
」。
私
のいわゆる損害賠償の底 構造の は内縁の妻Bがこれを超える上部構造の部分はC(自動車事故で死亡したAの父
筆者注)がそれぞれD
(加害自動車の運行供用者l筆者注)に請求権を持つと考える」。
慰謝
料は、
損害賠償の上層部の範囲に入るから法律上の妻に与えられる。
(7) 
無効説を主張するのは、
大
原長和「家族法における倫理」有
地亨編『現代家族法の諸問題』
四三貰
〈弘文堂、
一九九O年)、
宮井忠夫「判評L同志社法学
一OO号一O八頁(一九六七年)、
青山尚史「重婚的内縁の効力」駒沢大学法学論集一七号一五四頁以下なと。
(8〉
相対的無効説の立場に立つのは、
我妻栄『親族法』二OO頁
(有斐閣
、
一九六一年)、
中川善之助「重婚約内縁の解消と財
8 
産分与」新
版家族法判例百選
三四頁、
有地亨「判評」判時三四
七号三六頁、
明山和男「重婚約内縁の考え方」判時七
五三号一
二O頁、
太田武雄「重婚的内縁の保護基準」
『現 代 家 族 法研究』
一七頁以下
(有斐閣
、
一九八二年)など。
(9
) 
有効説に立つ見解として、
於保不二雄「判評」法学論叢四回
巻一八五頁(一九四一年)、
青山尚史「重婚的内縁の効力L駒
沢大学法学論集。
(印)
大原
・
前出 注(7)0
(日)
中川(善)・
前 出 注(8)
倉田卓次「相続的構成から扶養的構成へ」
『現代損害賠償法
(ロ)(日)
講座七巻』
宮井忠夫「判評」法時
四一巻九号一四六頁(一九六九年)。
野田愛子「
遺失利益と扶養請求権」
判タ一二 号一一二頁
一一七頁(日本評論社
一九七四年)
〈U)
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島
(一九六七年)0
(日)
人見康子「判評」判タ二三二号八九頁(一九六九年)0
〈日)
淡路剛久「重婚的内縁と損害賠償
請求」交通民
集 三 巻 索 引号
二九七頁(一九七一年)、
同「重婚的
内縁と交通事故」家族判
例百選
第二一版〉二五頁(一九八O年)
(げ)
幾代通H徳本伸
『不法行為法〈補
訂〉』二四
五頁以下(筑
摩書一房
・一九九三年)
。
(日)
加藤一郎「慰謝料請求権の相続性|
大法廷判決をめぐっ
て
」
ジユリコ一
九一号一四頁以下(一九六
八年)、
同「慰謝料請求 権
の相続性」ジ
ュリ四=二号一
四九頁以下
(一九六九年)
同
「不法行為(増補
版〉」
一九七四年)
。
(有斐閣
・
(け)
倉田卓次「相続的構成から扶養的構成へ」
『現代損害 賠償法
講座七巻』
一一七頁以下(日本評論社
・一
九七四年)
。
(初)
二宮周平『事実婚の現代的課題』
一九五頁以下(日本評論社
一九九O年)。
(幻)
古田得樽「判評」
島大一
六号四六頁(一九七一年)。
(幻)
中川淳『判例家族法』一二七頁以下(一九七六年)0松嶋道夫「重婚的内縁の効力」富山大学経済論集二九巻3号
(幻)
八六頁(一九八四年)0
(μ) 
椎木録司「遺失利益の棺続と扶養請求権の侵害との関係」ジ
ユリ四一一二号四九九頁(一九六九年)0四
むすびにかえて
以上、
本稿でおこなった判例
・学
説の検討から以下の点を導く
ことができようo
まず、
第一に、
現在の判例の立場、
すなわち、
判例の
方向性について、
重婚的内縁が法的保護の対象となる為には、
法
律上の
配偶者との婚姻関係が事実上離婚状態になければ
な ら ない。
すなわち、
一夫一婦制の厳格な遵守と、
普遍的な婚姻観のもとでの、
法律婚優先の
原則を前提としているからであるo
その上で、
弱者保護としての事実上
の配偶者の法的救済を求めようとしているのである。
なぜなら、
有責性
-善
意性の有無を問題としながら、
実は要保護性を認定し、
それを理由
付けるためにそれらを問題としているからである。
なお、
このような判
例の方向については、
有責配偶者からの離婚請求の認容の傾向とも少な
からず関連性を見出せるo
有責な配偶者であっても、
ただそれだけをも
って法の救済の対象外とするものではな
い、
という積極的破綻主義への
判例変更がまさにそ 方向性を現してい といえよう。
重婚的内縁の間
題も有責配偶者の離婚請求 問題も、
法律上の配偶者との婚姻が事実上
の離婚状態として解決をしていることにみることが きる。
このような方向性は、
学説の近時の傾向にも同じことがいえる。
その
ような観点にたって問題 方向性を考えてみるとと、
つぎのよvつにいう
ことができよう。
9 
まず、
第一に、
法律婚の重視などの婚姻観にもとづく解決のア
プロl
チは、
仮に、
対法律上の配偶者の問題とし
ては考慮すべき要因となり得
ても、
対
第三者つまり交通事故に関する不法行為者である加害者にたい
しては何ら問題とするべきことではないと思われる。
なぜなら、
死亡配
偶者と共に生活している家族(的)共同体の利益(扶養等)を侵害した加害者の免責をもたらす要因を考えること できないからであるo
第二に、
右のことは、
死亡配偶者(内縁配偶者を含む)の生命侵害に
よってもた、りされる精神的侵害一に基づく慰蒸料請求(悲しみ、
期待権を
失った不安等)に顕著にあらわれる。
これ
らの精神的苦痛は、
内縁配偶
者といえども生じているからで o
むしろ、
形骸化した配偶者よりも
事実上ともに暮らして たもののほうが
それによって受ける悲しみは
大きいのではな か。
第三に、
重婚的内縁配偶者は、
実際かっ具体的に扶養されていたかど
うかを問わず、
死亡配偶者の存在そのものを必要として生活共同体が維
持されていたのであり
その利益、
および将来の
期待利益(抽象的な扶
養請求権〉
を侵害されたといわねばならない。
その損害を
填 補する
こと
は当然といわなければならない。
第四
に、
もしそうだとしても、
法律上の配偶者の権利侵害
・利
益 侵 害
が否定されるわけではな 。
重婚的内縁の場合には、
法律婚が完全に形
骸化していると否とにかかわらず、
法律婚との関係(実
質的離婚とも等
しい関係〉
において、
それに関する、
慰霧料
・財
産
分与の問
題について
は、
いまだ未解決のままである。
したがって、
死亡配偶者
が生存してい
重婚的内縁 の 保 護 に 関 す る 一考察(下)
れば填補
したであろうこれ
らの財
産的利益が失われている
からである。
このように考えると、
生命侵害によって、
その者が生存してい
れば、
得たであろう利益が失われたのであるから、
そ
こに生命侵害による一個
の損害が発生し、
加害者にはそれを支払う義務が発
生する。
そして、
そ
10 -
れを前提に、
法律婚上の配偶者と事実上の配偶者が
、従
来の
死亡配偶者
との共同生活の濃淡関係によって配分給
付をするべきだという結論にな
る(例、
重婚的内縁関係にある妻と法律上の委とのの請求権が重畳的に
なる)
。
かくして、
これに対応できるような不法行為
理 論を用意して問題に対
応すべきであるというように考える
。
つまり、
さまざまな観点
から現在問題となっている西
原理論が示唆的
であると考える。
いずれにせよ、
内縁法理か
ら訣別して、
事実婚を事実
婚そのものとして保護していく方向が模索されなけれ ば な ら な と考え
る。
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